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5　限界
a．論点整理
a）　危険防御の限界論と予防原則の限界論
古典的危険防御の限界論は古典的リスク管理 2段階論における危険防御と残余
リスクの境界問題に等しく、想定被害者の基本権保護を目的とする想定加害者の基
本権に対する公権的干渉という三角関係（基本権干渉による基本権保護）の行政レ
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ベルにおける調整問題であり、古典的危険防御は危険防御のための行政権限の法的
根拠とされる警察・秩序法上の一般的授権条項の射程範囲によって限界づけられ、
危険防御のための措置は比例原則によって限界づけられる。
これに対して予防原則の限界論はリスク管理 3段階論におけるリスク配慮と残
余リスクの境界問題に等しく、同じく基本権干渉による基本権保護という三角関係
の調整問題でありながら、行政レベルのほか、一義的には立法レベルで論じられ
る。それ故、行政レベルでの限界（各部門法に具体化された予防原則規定の射程範
囲による限界）と立法上の行動準則としての限界（立法裁量の限界）を区別しなけ
ればならない(1)。前者については、行政レベルの具体的な干渉権限を予防原則そ
れ自体から直接導くことはできず、予防原則を具体的に発現する各部門法に規定さ
れた行政上の公権的干渉授権規定の射程範囲によって限界づけられ、かつ、その措
置も比例原則によって限界づけられる。この点は個別規定を根拠とする個別の公
権的（処分）行為の場合と、法律によって一般的形式で行政立法授権された規範制
定（例えば、法規命令、一般的行政規則等）の場合とで差はない。個別法で定める
目的、目標(2)および技術標準規定（例えば、「一般的に承認された技術規定」、「技
術水準」、「科学・技術水準」等）(3)は、その法律の枠内で行政権原を限界づけ、こ
の限界を超えるリスクは社会的許容リスクと位置づけられる。例えば、連邦イミッ
シオン防止法上の技術水準規定（5条 1項 2号）は、行政レベルでの予防原則に基
づく要認可施設設置者に対する義務づけを限界づけるが、立法レベルの一般的行動
準則として機能することはない。
一方、後者は、予防原則を発現する立法レベルの限界に係わるから、予防原則の
限界は基本法上の立法権限の限界に等しく、憲法秩序およびドイツにとって拘束力
をもつ国際法秩序（条約、WTO、EU法）によって限界づけられる(4)。即ち、予
防原則自体は基本法上の立法権限を拡大・縮小する機能をもたないから、立法権限
の限界を超える予防原則固有の限界は観念できない（わが国ではドイツにおける連
邦制度制に伴う連邦・州間の立法権限配分問題はなく、また、EU法による制約は
(1) Wagner, NJW 1980, 670 f.
(2) Sellner, NJW 1980, 1255.
(3) Sellner, NJW 1980, 1255；Wagner, NJW 1980, 670 f.
(4) Fabio(Voraussetzungen und Grenzen), 828 ff.；SRU, Vorsorge-Strategien fu¨r Nano-
Materiallen：Sondergutachten, 59 ff. (2011).
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ないが、国会が唯一の立法機関であることから（憲法 41条）、基本的な差はないと
考えられる）。立法によって予防原則を根拠とする環境保護コンセプトの進展、予
防原則に則った措置の具体化あるいは予防原則に則った措置の義務者の選択に際
しては、憲法秩序と国際法秩序に由来する限界に服さなければならない。それ故、
予防原則を具体化する立法は営業選択の自由、所有権の自由、経済活動の自由等の
基本法上保障された基本権に対する制限について基本法上規定された条件および
基本法基本憲法から導かれる法原則（法治国家原則、比例原則、信頼保護原則等）
によって限界づけられる。この場合に、ドイツ基本法は環境保護に関する国家目標
規定（基本法 20条 a）をもつから、具体的事案における予防原則の限界のあては
めに際しては、同条は憲法秩序の総合評価の一要素となり(5)、連邦憲法裁判所に
よれば、「ヒトの生命および健康ならびに自然の生命基盤の保護は憲法上序列が高
い重要な価値であって、本事案における職業の自由、所有権の自由、経済活動の自
由に対する制限を正当化する」が(6)、無限定ではなく、同条によってあらゆる内
容の基本権に侵害を対する制限を許容するわけではない（わが国憲法はドイツ基本
法 20条 aに類する規定をもたないが、少なくとも「ヒトの生命および健康」の憲
法上の保護序列が高いことについては異論が争いが少ない）。
b）　比例原則
比例原則も危険、防御の場合と同じく、予防原則を限界づける要素の一つである
（通説(7)）。比例原則は、国家・市民間の関係、かつ、目的・手段の関係で、立法
(5) Rehbinder(AKUR, 4. Aufl.), 152.
(6) BVerfGE 128, 1, Rn. 150.
(7) SRU, Sondergutachten(Waldscha¨den), 104 ff.；ders., Sondergutachten(Nordsee),
444 ff.；Rehbinder, BB 1976, 4；ders. (AKUR 4. Aufl,), 166；Papier, DVBl. 1979,
163；Bender, NJW 1979, 1430；Feldhaus, DVBl. 1980, 138；Sellner, NJW 1980,
1259；Wagner, NJW 1980, 670；Hansmann, DVBl. 1981, 902；Rengeling(Vorsorge),
182)；Stu¨er, B., Bericht u¨ber die 5. umweltRliche Fachtagung der gesellschaft
fu¨r UmweltR e. V. in Berlin, NuR 1982, 104；Marburger(Schadensvorsorge),
66；Nicklisch(Technologierecht und Rechtsfortbildung), 231；ders. NJW 1986,
2290 f.；Mu¨ller, NuR 1986, 20；Salzwendel, NVwZ 1987, 279；ders., §85
Umweltschutz, in；Isensee/Kirchhof, P. (Hrsg.), HdbStR Ⅲ, 1210(1988)；
Scherzberg, VerwArch, 84(1993), 490；Fabio, Voraussetzungen und Grenzen des
umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in：Kley, M. D./Su¨nner, E./Willemsen, A.
(Hrsg.), FS fu¨r Wolfgang Ritter, 828 ff. (1997)；Herrmann(UmweltR), 28 ff.；
Lu¨bbe-Wolff(Pra¨ventiver Umweltschutz), 63；Jarass (BImSChG, 9. Aufl.) 150；
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者が採用する手段は比例原則に従わなければならず、それによって達成しようとす
る目的に対して適切、かつ、必要な範囲でなければならず、必要性の条件は、市民
の基本権に対する干渉を伴わないかまたはよりそれが少ない、同等の効果を期待で
きる他の手段が見当たらないことを求める(8)。それ故、比例性の評価は予防措置
の態様によって弾力的で、予防原則に基づく配慮措置の態様等も、それによって
未然防止しようとするリスクの質と程度に対して比例的な範囲でなければならな
い(9)。比例性の評価に際しては、基本権干渉による基本権保護という三角関係の
なかで、危険防御では想定被害者の基本権保護についての過少禁止律に焦点があて
られるのが通例と考えられるに対して（尤も、観念論としては、想定加害者の基本
権についての過剰禁止律が機能する事例がありえないわけではない）、危険防御の
前段階で基本権保護義務の範囲を超えるリスク配慮・環境保護を目的とする予防原
則では被干渉者の基本権に対する過剰禁止律が中心的な論点となる(10)。
予防原則と比例原則の関係についても行政レベルと立法レベルの論点を区別しな
ければならない。危険防御における比例原則の当てはめは専ら前者（行政レベル）
にかかわり、古典的警察・秩序法上の一般的授権規定を根拠とする公権的干渉措置
の比例性の問題である。これに類する行政レベルの比例原則の当てはめは予防原
則にしたがう公権的措置にも存在する。例えば、連邦行政裁判所が、「イミッシオ
ンがこのような侵害（連邦イミッシオン防止法現 6条 1項 1号、5条 1項 1号）を
もたらすに足るか否かは、一般的生活経験、特に科学水準にしたがう。リスクは、
充分な、比例原則に適合する蓋然性をもって排除されなければならない」(11)、あ
るいは「未知のリスク、潜在的リスクの場合に、予防律は、いかなる種類と範囲の
予防措置を行うべきかには問題があるとし、リスクの潜在性の範囲と程度に対して
比例的な範囲でなければならない」(12)として、比例原則による予防措置に限界を
Transfeld(Vorsorgeprinzip), 48；Kla¨mt(Grundprizipien), 4 ff.環境法典 2008年 12月
4日草案も予防原則規定が比例原則に服するものと位置づけた（Entwurf：Erstes Buch UGB-
Allgemeine Vorschriften und vorhabenbezogenes UmweltR(Erstes Buch UGB -
UGB I) -Begru¨ndung, 136(Stand：04. 12. 2008)）。
(8) BVerfGE 10, 117；30, 292(316)；107, 299(316)；Hopfauf, A., Einl., 72 u. Hofmann,
H., Art. 20, 671 f. in：beide(Hrsg.), Kommentar zum GG.
(9) Nicklisch(Technologierecht und Rechtsfortbildung), 250；ders., NJW 1986, 2290 f.
(10) Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 253(2001).
(11) BVerwGE 55, 250=17. 2. 1978＝NJW 1978, 1450＝DVBl. 1978, 591.
(12) BVerwGE 69, 37(42)＝DVBl. 1984, 476(478)＝NVwZ 1984, 371＝NuR 1984,
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認めるのはこの例である。ここでは予防原則を発現する連邦イミッシオン防止法
の規定にしたがった公権的干渉について比例性評価が問われている（この規定（5
条 1項 1号）は同法上の危険防御規定と説明されることが多いが、その射程は古典
的危険防御の範囲より広く（例えば、保護法益に環境を含め、伝統的保護法益と環
境に対する損害の前段階（重大な負荷・不利益）の防止を含む。また、原子力法
19条 3項 1文における危険は危険の疑いを含めることによって、危険の疑いの場
合に最終的干渉措置を許容する(13)）、その拡大された範囲では古典的危険防御措
置ではなく、個別法上の授権規定を根拠とする予防措置に属する）。
このことは行政レベルに限らず、立法レベルでも異ならず、予防原則を具体化
する立法措置も損害発生の蓋然性ないし潜在的懸念の質と程度に対して比例的な
範囲でなければならない(14)。蓋し、比例原則は憲法に根拠づけられる法原則とし
て、立法機関の立法権限に対しても拘束的に作用するからである。社会的に受容さ
れるリスク水準の立法者による決定のクライテリアとなるべき具体的準則は基本
法には存在しないが（通説）、干渉行為の適法な目的、その目的達成方法の適性、
同等の適性をもつ代替案による代償可能性、目的の重要性に対する相当性の 4段階
の検証を経由すべきものといわれ(15)、考慮すべき要素として、可能、かつ、最善
の危険防御原則、認識された危険質を伴うリスクと認識された危険質を伴わないリ
スク、不確実性の程度、蓋然性の程度(16)、他の文明リスク・技術的リスクとの比
較、合目的的な法益の比較考量、調整を要する基本権の抵触関係、比例原則、費
用・便益関係、経済的基本権(17)、安全措置の長所・短所関係、代替リスク等が挙
げられる(18)。
c）　予防措置の態様と予防原則の限界
危険の疑いを理由とする危険防御（第 2類型のリスク領域）は暫定的・啓蒙的危
240.
(13) VGH Kassel, ZUR 2013, 367；VGH Kassel, NVwZ 2013, 888（拙稿「ドイツ脱原発
関連訴訟の動向」環境管理 50巻 8号 66頁以下（2014年）参照）.
(14) Nicklisch(Technologierecht und Rechtsfortbildung), 250；ders., NJW 1986, 2290 f.
(15) Winter, G., O¨kologische Verha¨ltnisma¨ßigkeit, ZUR 2013, 387(395).
(16) Rehbinder, BB 1976, 4；Hansmann, DVBl. 1981, 902.
(17) Fabio(Voraussetzungen und Grenzen), 828 ff.
(18) Rehbinder, BB 1976, 4；Ossenbu¨hl, Die Bewertung von Risiken kerntechnischer
Anlagen aus rechtlicher Sicht, in：Blu¨mel/Wagner(Hrsg.), Technische Risiken und
Recht, 48(1981)；Hansmann, DVBl. 1981, 902.
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険防御措置（例えば、リスク調査、モニタリング、報告、情報伝達等）(19)のみが
許容され、最終的措置（例えば、禁止、制限等）に及ばない（通説）。その意味で、
暫定的・啓蒙的危険防御措置を内容とする危険防御の射程範囲は最終的措置を内容
とする危険防御のそれより広い。
予防原則の射程範囲についてこの観点からの分析は少ないが、残余リスクの存在
を前提とするリスク 3段階論を前提として、最終的予防措置との関係では比例性評
価に堪えないが、暫定的・啓蒙的予防措置に限れば比例性評価に適合するリスク領
域も存在すると考えられる(20)。特に、科学的知見・生活経験上の知見が皆無のノ
ン・リケット状態では、危険防御における危険の疑いの場合と同じく、未知のリス
クを理由とする予防措置はリスク調査を中核とする暫定的措置に限定されるとす
る考え方が成り立ち得よう（後記）。
d）　予防原則の限界とゼロ・リスク論
予防原則とゼロ・リスク論は区別を要する。自然由来のリスクを考えると、ゼ
ロ・リスク論は人為的リスクに限定して考えざるを得ないが、ドイツ学説を概観し
ても、例えば、原子力、遺伝子工学等の一部先端技術領域限定の残余リスク不要論
はみられるものの、一般的ゼロ・リスク論は見当たらず、むしろ、前記の如く、現
代社会では、一定レベルのリスクは社会的許容リスク（残余リスク）として社会全
体で負担する考え方を前提とせざるを得ないとする理解が一般的である（判例・通
説）(21)。即ち、人為的活動はすべて、大なり小なり、損害発生のリスクを伴うか
(19)暫定的危険防御措置として学説が挙げるのは、危険の有無の調査措置（危険の有無に関
する事実関係の調査とこれに関連する措置（抽出標本、安全確保等）、測定、監視、報告、
情報提供等の措置およびこれらの措置の受忍。BGHZ 5, 144；Staats, J. -F., Zur
Aufgabenzuweisung in den Polizeigesetzen, DO¨V 1979, 159；Darnsta¨dt, 94；
Kickartz, P., Ermittlungsmaßnahmen zur Gefahrerforschung und einstweilige
polizeiliche Anordnungen, 152 ff. (1984)；Go¨tz, V., Die Entwicklung des
allgemeinen Polozei-und Ordnungsrechts, NVwZ 1984, 214；Davy, 679；Seibert,
DVBl. 1992, 667；Schenke(Bes. VerwR), 204 f.）、啓蒙措置は市民に対する情報提
供措置（表示等）がある（Berg, W., Die verwaltungsrechtliche Entscheidung bei
ungewissem Sachverhalt, 138(1980)）。
(20) Nicklisch, NJW 1986, 2290.
(21)ドイツで 2000年に導入された脱原発政策は、結果的に、原発起因リスクにつきゼロ・リ
スクを目指すが、環境協定形式で合意された例であり（拙稿・環境管理 49巻 7号 62頁以
下）、わが国の浜島原発の例も、立法形式でなく行政レベルの例であるが、結果的には合
意形成形式である。WTOのホルモン牛事件は、不確実性を内在しつつ、発がんリスクに
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ら、科学・技術の革新と革新的科学・技術の利用が恒常化している現代社会では、
仮に、自然由来のリスクを除く人為的リスクに限定しても、全面的ゼロ・リスクを
求めることは事実上科学・技術の利用禁止を求めるに等しく、市民のコンセンサス
が得られるとは考え難く、現実には、先端技術の利用に受益との総合評価によっ
て、一方で、リスク最少化を目指すとともに、他方で、不可避的に内在するリスク
を残余リスクとして社会的に受容する方向が指向されざるを得ない。特に、完全な
意味での未知、即ち、リスクの存在について科学知見、生活経験上全く手掛かりが
存在しないというような場合には、これに対する最終的な配慮は、抑々、不可能で
あるし、暫定的・啓蒙的予防措置に関する立法をも想定しないのが通例と考えられ
る。このような理解はわが国でも変わらない。例えば、アスベスト労災が争われた
事案に関する大阪高判平成 23年 8月 25日（消極例）(22)は、「労働環境において、
上記のような死傷事故及び健康被害等の危険を防止し、労働者の生命、身体の安全
を確保する対策を講じなければならないことはいうまでもなく、また、上記対策を
講じるにあたり、周辺の生活環境等に対する悪影響を考慮しなければならないこと
は当然のことである。しかしながら、それらの弊害が懸念されるからといって、工
業製品の製造、加工等を直ちに禁止したり、あるいは、厳格な許可制の下でなけれ
ば操業を認めないというのでは、工業技術の発達及び産業社会の発展を著しく阻害
するだけでなく、労働者の職場自体を奪うことになりかねないものである。した
がって、工業製品の製造、加工等に関してどのような規制を行うべきかについて
は、当該工業製品の社会的必要性及び工業的有用性の評価と、工業製品の製造、加
工等の工程において発生が懸念される労働者の健康被害等の危険の重大性及び周
辺の生活環境等に対する悪影響の程度、それらの防止方法の有無及びその有効性等
を多角的な見地から総合的に判断することが要求されるのであり、そのような規制
を実行するにあたっては、対立する利害関係の調整を図ったり、他の産業分野に対
ついての定量的知見が存在した事例で、完全未知領域の問題ではないが、EUが主張する
ゼロ・リスク規制（輸入禁止）のWTO制度（検疫協定を含む）の枠内での許容性が争点
とされた事案であるが、国内法レベルのゼロ・リスク規制の基本法適合性（合憲性）の問
題とは論点が異なる。尤も、自然的リスクが法的管理に服さないわけではない。例えば、
2010年ドイツ環境報告書は、二つの放射線暴露リスク（ウランの水道水許容基準の新設
問題（飲用水令改正）とラドンの室内暴露リスクの管理問題を論じる（Umweltbericht
2010：Umweltpolitik ist Zukunftspolitik, 155 (2010)））。
(22)判時 2135号 67頁。
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する影響を考慮することも現実問題として避けられない場合があることは否定し
がたいものというべきである」と判示するが、この理は環境法領域にも妥当する。
それ故、残余リスク不要論（リスク新 2段階論）の支持は少ない（但し、最新・最
善の対策によっても予測されるリスクを、比例原則の枠内で戦略的・政策的に決定
された残余リスク水準の枠内にとどめることが期待できないために、その人為的活
動を許容しないことによって、結果的にゼロ・リスクを選択する場合はあり得る）。
技術標準論、特に、科学・技術水準の考え方は、このような意味での残余リスク水
準決定の場で機能する。
b．判例・学説
判例・学説では、予防原則を限界づける基準として、蓋然性基準（「リスクの
重大性・蓋然性（例えば、具体的人間の一般的生命リスクの重大性）」(23)、「一
定の影響の蓋然性基準」(24)等）、認識限界基準（「現実の認識基準（praktische
Vernunft）」(25)、「人間の知的財産の限界基準」(26)等）、技術限界基準（「技術限
界基準」(27)、技術水準ないし技術的実現可能性基準(28)、「現実的な最善の危険防
御・リスク配慮基準」(29)、「現実的な危険防御・リスク配慮基準」(30)）、潜在的懸
(23) BVerwGE 61, 256(265);Wagner, DO¨V 1980, 274；Benda, ET 1981, 870;v.
Bubnoff, D., Der Schutz der ku¨nftigen Generationen im deutschen UmweltR,
77(2001);Hermes(Grundrecht), 236.
(24) Marburger, Bitburger Gespra¨che Jahrbuch 1981, 46;Benda, ET 1981, 870;v.
Bubnoff, 77.
(25) BVerfGE 49, 89(143)；BVerwGE 61, 256(263)；Breuer, DVBl. 1978, 837;ders.,
NVwZ 1990, 214；Feldhaus, DVBl. 1980, 138；Benda, ET 1981, 870.
(26) Kloepfer(Handeln unter Unsicherheit im Umweltstaat), 66 f.
(27) BVerfGE 49, 89(143)；Wagner, NJW 1980, 679；Ossenbu¨hl(Bewertung von
Risiken), 48；Hermes(Grundrecht), 266 ff.
(28) Papier, DVBl. 1979, 163；Schro¨der(Vorsorge), 296.
(29) BVerfGE 49, 89(143).
(30) Breuer, DVBl. 1978, 835.
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念基準（「潜在的懸念」(31)、「充分な潜在的懸念」(32)、「単なる懸念の疑いないし
潜在的懸念」(33)、「損害発生の抽象的懸念(34)」、「損害発生の抽象的な潜在的懸
念」(35)）、可能性基準（「損害発生の可能性」(36)ないし「未知の損害発生の可能
性」(37)、「抽象的可能性」(38)ないし「潜在的損害発生の可能性ないし潜在的リス
クの可能性」(39)）等が挙げられる(40)。しかし、これらの限界基準論には幾つか
の問題点がある。第 1は、立法レベルの議論と個別法上の予防原則規定の執行とし
ての行政レベルの議論が混在することである。個別立法で規定する技術標準は当
該法律に基づく行政レベルのリスク配慮を限界づけるが、立法レベルの予防原則の
限界論とは領域を異にする。例えば、連邦イミッシオン防止法上のリスク配慮は技
術水準によって限界づけられるが（5条 1項 2号）、立法レベル一般の予防原則の
限界を意味しない。現に、原子力法上の損害配慮、遺伝子工学法上の危険配慮はそ
の限界を科学・技術水準に拡大し、水管理法上のリスク配慮は、部分的に、一般に
承認された技術規程レベルにとどまる。また、Kalkar原発事件で連邦憲法裁判所
が「社会秩序の形成には、その評価は現実的な認識の限界に基づいて行わざるを得
ない。この現実的認識の限界を超える未知は回避困難で、その限りでは、社会衡平
(31) BVerwGE 72, 300(314)＝NVwZ 1986, 208(Wyhl事件)；Papier, DVBl. 1979,
162；Rengeling(Vorsorge), 181 u. 193 f.；Ritter, NVwZ 1987, 932；Scherzberg,
VerwArch, 84(1993)484；ders., ZUR 2010, 305；Mo¨llers, T., Rechtsgu¨terschutz
im Umwelt-und Haftungsrecht, 67 f. (1996)；Calliess, DVBl. 2001, 1727；
ders./Stockhaus, H., Reglierung von Nanomaterialien-reicht REACH ?, DVBl.
2011, 922；Schmidt/Kahl(UmweltR, 8. Aufl.), 10；Kloepfer(UmweltSchR), 64；
Kla¨mt(Grundprizipien), 4 ff.
(32) Kla¨mt(Grundprizipien), 4 ff.
(33) Beyer(Vorsorgeprinzip), 34.
(34) Murswiek(Staatliche Verantwortung), 81 u. 86;Ipsen, VVDStRL 27(1969)186
f.；Breuer, NVwZ 1990, 213;Wahl/Appel(Pra¨vention und Vorsorge), 88；Calliess,
DVBl. 2001, 1725.
(35) Kutscheidt(Vorsorge), 449;Rehbinder, Prinzipien des UmweltRs in der
Rechtssprechung des Bundesverwaltungsgerichts, in:Franßen, E. (Hrsg.), Bu¨rger,
Richter, Staat, 282(1991).
(36) Murswiek(Staatliche Verantwortung), 84；Jung, BuGBl. 2003, 545.
(37) Breuer, NVwZ 1990, 213.
(38) Ipsen, VVDStRL 48(1990)186 f.
(39) Wahl/Appel(Pra¨vention und Vorsorge), 88.
(40) Wagner, NJW 1980, 679；Ossenbu¨hl(Bewertung von Risiken), 48；Hermes
(Grundrecht), 266 ff.
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上の負担として全市民が負担しなければならない」とし(41)、現実的認識の限界を
超える未知のリスクを残余リスクと位置づけるのも原子力法上の規定に基づく行
政レベルの予防措置権限に関する。第 2は、第 1類型のリスクに焦点を当てた議論
と第 2類型のリスクに焦点を当てた議論が混在することである。例えば、損害発生
の蓋然性を挙げる議論は第 1類型のリスク領域に焦点をあてるが、第 2類型のリス
ク領域では判定基準とすることができず、一方、認識限界基準等は第一類型のリス
ク領域における危険の前段階を説明できない。第 3は、比例原則の当てはめは基本
権に対する公権的干渉措置の態様によって弾力的に評価されるが、最終的リスク配
慮措置の場合（例えば、禁止、制限等）と暫定的、啓蒙的措置の場合（例えば、リ
スク調査、モニタリング等）を区別した分析が少ないことである。危険防御論にお
ける「危険の疑い」の法律効果に関しては、最終的危険防御措置が許容される限界
（危険）と暫定的・啓蒙的措置のみが許容される限界（危険の疑い）が区別される
（通説）。予防原則の領域でも、連邦行政裁判所が判示するように、未知のリスク、
潜在的リスクの場合に、予防原則にしたがって講ずべきリスク配慮置律の種類と範
囲はリスクの潜在性の範囲と程度に対して比例的でなければならない(42)。学説
は、あるいは未知のリスク、潜在的リスクの場合に、予防律は、いかなる種類と
範囲の予防措置を行うべきかの問題があるといい(43)、あるいは損害発生の理論
的可能性の現実的な想像可能性の閾値に満たないリスク配慮を求めるというもの
の(44)（これに消極的な見解もみられる(45)）、深く掘り下げた議論は少ない。
これらの問題点があるために、予防原則の限界に関するドイツ学説は一種のブ
ラックボックス状態の感があり、通説的なドイツ学説を示すことは困難である。第
1類型のリスク領域と第 2類型のリスク領域で同一の判定条件によって比例原則の
当てはめを論ずることは困難であるが、以下では、可能ならば、同じ類型内のリス
ク 3段階区分は一貫した判定条件によるべきものとする考え方を出発点として、部
分的に筆者なりの理解で補いつつ、潜在的懸念説（Besorgnispotenzial Theorie：
近時の有力説）にしたがってドイツ環境法上の議論の分析を試みる。「潜在的懸念」
(41) BVerfGE 49, 89.
(42) BVerwGE, 69, 37(42).
(43) Nicklisch, NJW 1986, 2290.
(44) Breuer, UmweltSchR：in Mu¨nch, I. (Hrsg.), Bes. VerwR., 7. Aufl. 593(1985).
(45) Marburger, 56. DJT, Bd. I, Teil C, 58 ff.
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の意味・内容についての認識が必ずしも統一されているとはいえず、懸念を危険と
対比して用いる例と充分な蓋然性と対比して用いる例(46)があるが、本稿では第 1
の理解にしたがい、危険防御における危険と危険の疑いの区分に準じて、潜在的懸
念とその疑いを区分する。
c．潜在的懸念（第 1類型のリスク領域）
リスク管理 3段階論によれば、危険防御とリスク配慮は危険の存在によって区分
され、危険は損害発生の蓋然性の充分性を判定条件とし、充分性は「Je-desto公
式」による弾力的評価に服する（通説・判例）(47)。これと対比すると、リスク配
慮領域と残余リスク領域も蓋然性の程度を基準として区別し、その判定もリスク
の質・量によって弾力的に評価する考え方が一貫性をもつ。この考え方によれば、
危険防御における「危険」（充分な蓋然性）と同じく、蓋然性の態様によって潜在
的懸念概念を具体化することによって残余リスク（社会的許容リスク）との境界
を画さなければならない。リスク管理政策目標を損害発生の蓋然性によって示す
例は少なくない。例えば、オランダ 4次環境政策計画は集団リスク管理政策目標
を、予測される損害の大きさによって 10−5ないし 10−9とする(48)。WTOのホ
ルモン牛輸入禁止事件で輸出国側が主張したCODEXにおける基準設定方法（発
がんリスク 10−5を基準として求めた判定条件に安全係数を乗ずる）もこの例であ
るし、わが国でもベンゼンに係わる環境基準（大気汚染）制定に際して用いられた
考え方もこの類例である。また、2011年福島原発事故に関する原子力安全性委員
会（RSK）は、同原発施設に特化した安全性審査を行なった結果、福島原発で測定
されたより高い津波を伴う地震が発生する蓋然性は 10−2と 10−3の間に相当する
と報告した(49)。これらは直接予防原則の限界を論ずるわけではないが、結果とし
て、その時点での政策上のリスク管理を限界づける。危険防御と同じく、単に有害
(46) Calliess, DVBl. 2001, 1727.
(47)拙稿・法学論叢 85巻 1号 318頁以下。
(48) VROM, NEPP-4, 160.増沢陽子ほか、「第四次国家環境政策計画」国際比較環境法セン
ター編『オランダ環境法』123頁以下（2004年）。
(49) RSK-Stellungnahme 11. (437. RSK-Sitzung：14. 05. 2011)：Anlagenspezifische
Sicherheitsu¨berpru¨fung (RSK-SU¨) deutscher Kernkraftwerke unter
Beru¨cksichtigung der Ereignisse in Fukushima-I (Japan)；Stellungsnahme der
RSK(16. 5. 2011), 17；FAZの福島原発事故直後のインタヴュー（20. 3. 2011, 7）.
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な影響の可能性を否定できないという定性的・抽象的基準では足りない(50)。
蓋然性基準に対しては、リスク配慮の限界となるべき蓋然性を理論的に示すこ
とができないとする批判がある(51)。その指摘自体は正しいが、残余リスク、換言
すれば社会的に受容されることとなるリスクの水準は、私見によれば、理論的に
ではなく社会的コンセンサスによって決せられる。社会的相当性の水準は、実体
的には、保護対象基本権ないし保護法益と被干渉基本権との考量、さらには費用・
便益評価を含めた比例性評価によって、危険防御における充分な蓋然性と同じく
Je-destoの公式にしたがって、手続的には最終的には国民が決定したものと評価で
きる仕組み（Due Process）にしたがって決せられ、司法審査に服する。しかし、
蓋然性基準は科学知見の不足・欠落のためリスクを定量的に評価できない第 2類型
のリスク領域では適用できない。
d．潜在的懸念の疑い（第 2類型のリスク領域）
予防原則の限界を論ずる上記ドイツ学説の多くはこの領域に焦点を当てるものと
理解できる（例えば、認識限界基準、可能性基準）。古典的危険防御論における危
険の疑いは第 2類型のリスクの全領域を対象とせず、これを危険の疑い領域（危険
の存在が事実によって疑われる事実状態(52)）と残余リスク領域に二分する（2段
階区分）。前者（危険の疑い）は、一般的授権条項に基づく、かつ、国家にとって
拘束的な危険防御の射程に属するが、法律の留保の原則によって限界づけられる。
これに対して、予防原則はリスク管理 3段階論にしたがって、（広義の）未知領
域を危険の疑い、残余リスク、中間域に三分し、リスク管理のための行政権限を立
法によって危険防御の前段階（中間域）に拡大する機能を持つ。未知領域はリスク
の定量的評価に足る科学的あるいは生活経験上の知見が不足ないし欠如した状態
であるから、3段階区分はあくまでその時点における評価であって、後日、知見の
蓄積によって損害発生の蓋然性を示すリスク状態（第 1類型のリスク）に到ること
もあるし、右蓋然性を示すことはできないものの当初と異なるリスク区分に到る
こともあり得る。連邦憲法裁判所は理論的には危険性が認められるが現実にどの
(50) Peters, H. -J., UmweltR, 3. Aufl., 5(2005).
(51) Breuer, DVBl. 1978, 837;ders., NVwZ 1990, 214.
(52)拙稿・法律論叢 85巻 1号 364頁以下。
184
明治大学　法律論叢 87巻 6号：責了 book.tex page185 2015/03/10 11:44
ドイツ環境法における予防原則（その 4）（松村）
程度の蓋然性があるかを判断できない事実状態(53)、仮説的危険(54)、予言的リス
ク(55)については基本権保護義務・危険防御の射程に含めないが、このことは予防
原則の射程に属さないとする意味ではない。
SRUによれば、予防原則にしたがった国家機関の行動はその根拠（Vorsorgeanlass）
がなければならず、換言すれば、その根拠は予防原則に則った措置を行うことを可
能とする事実状態をいう。それが如何なる事実状態を意味するかについては確立
した理解があるとはいえないが、科学的に因果関係が認められるとも認められない
とも評価できない状態で、理論的に認められるにすぎないものの、科学的に納得で
きる理由の裏付けがある疑いで足るが(56)、リスク調査とリスク評価によって検証
されなければならない(57)。この理解は、程度の違いはあるものの、考え方の枠組
みは危険防御における「危険の疑い」に類似する。この理解によれば、リスクにつ
いて充分な知見は存在しないものの、その潜在的懸念ないし潜在的可能性があるこ
とで足るが、懸念ないし疑いは科学知見あるいは生活経験によって客観的な裏付け
がなければならず（多数説と思われる）(58)、例えば、すべての物質は健康ないし
環境に対して異物であるとか、ゼロ・リスクの人為的活動は存在しないというよう
な、単なる抽象的・一般的な懸念では足りないと考えられる。蓋し、この種の懸念
で足るとすれば残余リスクを否定するに等しい結果となるからである。それ故、潜
在的懸念説によれば、潜在的懸念の前段階、さらには人間の知的財産の限界あるい
は現実の認識を超える領域、換言すれば、その時点では損害発生のリスクの質・量
を確認する客観的知見が皆無という事実状態あるいはリスクの存否自体が未知と
いう事実状態（絶対的意味での未知）は残余リスク領域に属する。特に、後者で
は、抑々、認識の外にあるわけであるから、国家による具体的な計画ないし管理を
期待することができない場合(59)が通例である。
(53) BVerfGE 49, 89.
(54) BVerfG NJW 2002, 1638.
(55) BVerfG NVwZ 2010, 702.
(56) SRU(Nano-Materiallen), 27 u. 49 ff.
(57) SRU(Nano-Materiallen), 27 u. 49 ff.
(58)但し、Transfeldは強い予防原則に「損害が懸念されないレベル」まで射程を与える
（ders., (Vorsorgeprinzip), 25 f.）
(59) Sommer, H., Praktische Vernunft beim kritischen Reaktor, DO¨V 1981, 660.
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6　予防原則減縮論
予防原則の射程範囲は極めて広いために、他の行動準則（例えば、危険防御原
則、最小化律、非悪化原則、ゆりかごから墓場まで原則、統合性原則、持続性ない
し持続可能な発展原則等）との輻湊関係が生じる。
これらの行動準則はいずれもリスク管理水準決定ないしはリスクの評価方法に
係わる点で予防原則と共通する性格をもつ。即ち、危険防御原則は、リスク三段階
説によれば（狭義の）リスクよりも損害発生の蓋然性が高い領域における損害の未
然防止を目的とし、予防原則におけるリスク配慮と連続性をもつ。最小化律は負荷
起因リスクの最少化に通じ、非悪化原則はリスク管理に関する法戦略・政策目標達
成レベルでのリスク非悪化を意味する。ゆりかごから墓場まで原則は原料採掘か
ら原材料、製品を経て廃棄物処理に到るライフサイクルベース、施設の設置・操
業・操業停止後という全時間ベース、上流から下流までの流通サイクルベースのリ
スク管理、統合性原則は負荷の環境媒体間移動・交互作用を含めたリスク最小化に
つながる点で、いずれもリスク管理の方法論に係わる。また、持続性は予防原則に
おける裁量余地論の本質的要素である(60)。それ故、これらの行動準則を予防原則
の周辺原則ないし(61)部分原則と位置づけるか、あるいは予防原則に対して固有の
原則と位置づけるかについては、議論が分かれる。
本稿は、環境管理水準決定に関する国家の行動準則を予防原則によって一体的に
理解する立場にたつが、学説には、①危険防御領域を危険防御原則として独立させ
る立場、②予防原則の作用領域を減縮することによって持続性原則の作用領域の創
出し、持続的発展原則を環境法固有の原則と位置づける立場から、予防原則の射程
を減縮する考え方がある(62)。
a．危険防御原則と予防原則（危険防御固有原則説(63)）
危険防御原則（ないし保護原則）概念は、法領域によって内容の違いはあるにせ
よ、環境法領域に限らずすべての法領域で、しばしば、予防原則と対比的に用いら
れる。両者の関係については、危険防御領域を予防原則の射程範囲から独立させ、
(60)この考え方は持続可能性を予防原則の構成要素ととらえる。連邦政府も持続可能性原則
を予防原則の部分機能ととらえた（BT-Drs. 10/6028, 7;11/7168, 26＝ 1990年環境報告
書。拙稿・季刊環境研究 159号 118頁以下参照）。
(61) Kloepfer(UmweltR), 183 ff.；ders. (UmweltSchR), 67 f.
(62)拙著『環境法の基礎』99頁以下。
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これを固有の原則ととらえる考え方（固有原則説・多数説）(64)と、危険防御領域
を予防原則の部分原則として予防原則の射程範囲に取り込む考え方（部分原則説）
がある(65)。前者によれば損害発生前の配慮原則は危険防御原則と予防原則に 2分
されるに対して、後者によれば予防原則の射程は未然防止のそれと等しい。
a）　ドイツ法では危険防御と予防原則は、発生史的にも実体的にも、明確に区別さ
れる。
いずれも環境法固有の概念ではなく、ドイツ法全領域に適用される概念である
が、予防原則は、発生史からみると「危険防御」概念の拡大的対立概念として成立
し、認知された。即ち、「危険防御」はプロイセン等の 19世紀警察・秩序法に由来
する損害発生前の公権的基本権干渉を本質とし、損害発生前のリスク管理領域を古
典的危険防御領域とその他の領域（残余リスク領域）に 2分するリスク管理 2段階
論を前提とするに対して、環境法領域では 1970年前後の時期における環境法生成
過程において、予防原則の考え方にしたがって、古典的危険防御領域における残余
リスク領域を二つに細分して 3段階管理とし、損害発生前の公権的基本権干渉の射
程を中間領域（リスク配慮領域）に拡大した。この点は国際環境法上、EU法上お
よびわが国の予防原則の発生史とは明確に異なる。実体面でも、予防原則は、危険
防御と比較すると、保護法益（伝統的保護法益のほか環境自体を含む。この点は環
境法領域に固有である）、機能（危険防御は古典的警察・秩序法上の一般的授権条
項を根拠とする行政レベルのリスク管理であるに対し（但し、法律の留保を要しな
いという意味ではなく、1970年前後の環境法生成時期に、既に、19世紀に遡る警
察・秩序法上の一般的授権規定が存在したために、その射程範囲では個別法による
特別の授権を要しなかったという限定的な意味にとどまる）、予防原則は、行政レ
ベルでも機能するものの、一義的には立法レベルで機能すること）、射程範囲（危
険防御は伝統的保護法益に対する損害発生の危険またはその疑いが認められる段
(64) Bo¨hm, M., Abschied vom Vorsorgeprinzip im umweltbezogenen Gesuntheitsschutz ?,
in:Lange(Hrsg.), Gesamtverantwortung statt Verantwortungsparzellierung im
UmweltR, 45 ff. (1997)；Germann, M., Das Vorsorgeprinzip als vorverlagerte
Gefahrenabwehr, 34(1993)；Peters(UmweltR), 8；Schwartenmann, R., UmweltR,
14(2006).
(65) KPMG(UmweltR in Deutschland), 11は予防原則の構成要素として、危険防御、危険
配慮、負荷最少化を挙げる。
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階を射程とするに対して、予防原則はⓐ損害発生防止のほかその前段階（不利益、
負荷等）、ⓑ損害発生の充分な蓋然性の条件の前段階、およびⓒ時間的・空間的緊
迫性の条件の前段階のリスク管理を含む）、法律効果（危険防御が国家に対して拘
束的に作用し（但し、私見によれば、危険の疑いを基礎とする範囲では裁量的）、
基本権保護義務の射程に属するに対して、予防原則は国家にとって裁量的領域）、
などの明確な違いがある。
それ故、ドイツ法上は、危険防御原則を予防原則に対して固有性を有する原則と
位置づける考え方は実体的にも説得力をもつ（国際環境法、EU環境法上の未然防
止原則と予防原則の関係はこれと同列には論じ得ない）。
b）　反面で、固有原則説が必然的ともいえない。
第 1に、両者はともに損害発生前段階でのリスク管理準則としての機能を持つ点
で共通し、かつ、その射程となるリスク領域は連続的である。
第 2に、危険防御とリスク配慮の線引きは、必ずしも、明確とはいえない(66)。
即ち、固有原則説によれば、例えば、環境負荷起因の伝統的保護法益に対する損害
の例では、損害発生についてのリスク管理は危険防御と予防原則に、損害に到らな
い負荷、不利益および中間項としての環境負荷についてのリスク管理は予防原則に
区分される。特定人の権利に属する環境財に対するリスク管理についても、物的価
値部分については危険防御と予防原則に、環境財部分については予防原則に区別さ
れることになる。また、個別法による危険防御の拡大に際しても、古典的危険防御
を超える領域を危険防御と整理する例（例えば、連邦イミッシオン防止法 5条 1項
1号）のほか、両者を区別困難として一体化する立法例（例えば、原子力法上の損
害配慮、遺伝子工学法上の危険配慮）もある。
第 3に、比較法の観点からみると、固有原則説は予防原則の理解について国際的
統一を放棄する結果となる点に問題がある。即ち、国際環境法上、EU法上の予防
原則は、ともにドイツ法上の予防原則に由来するとされ、わが国の近年の予防原則
論は国際環境法とEU法上の予防原則の考え方に強く影響されたが、未然防止（原
則）の考え方はあるもののドイツ法上の危険防御に類する概念をもたない法体系に
予防原則をどのような形で取り入れたのかについては分析が少ない（このほか、国
際法、EU法における「原則」概念が国家機関の意思決定上の行動準則としての国
(66) Schmidt/Kahl(UmweltR 8. Aufl.), 10.
188
明治大学　法律論叢 87巻 6号：責了 book.tex page189 2015/03/10 11:44
ドイツ環境法における予防原則（その 4）（松村）
内法のそれと同一かは検討を要する(67)）。このため、特に、予防原則と未然防止
（原則）の関係については、両者の実体的な違いは明確とはいえず、両者を同義・
一体とみる考え方も有力である（ドイツにおけるEU環境法研究では、おそらく、
多数説と思われる）。未然防止の考え方によって、損害発生後の法的対応に対する
損害の発生抑制、低減を目的とする損害発生前のリスク管理の優先性は、近年、共
通認識となっているが、未然防止原則と予防原則が対立的に位置づけられる場合に
は、保護法益、機能、射程範囲または法律効果等についての区分の実益と基準が示
されなければならない。この点は国際環境法上の予防原則、EU法上の予防原則の
影響を強く受けたわが国の予防原則論にも当てはまる。未然防止と予防原則との
関係を整理するための損害発生前のリスク管理システムとしては、以下に例示する
ような幾つかのの典型的モデルが考えられる（いずれのモデルも残余リスク領域を
認める）。
ⅰ　損害発生前のリスク管理領域（残余リスク領域を除く）を未然防止領域と同義
ととらえ、かつ、これを予防原則領域と同義・一体的に理解するモデル（2段階モデ
ル：EU環境法における未然防止原則・予防原則同義・一体論(68)はこの例である）
ⅱ　ⅰ（前段）と同じ理解を前提として、損害発生前のリスク管理領域（残余リス
ク領域を除く）を（広義の）予防原則領域ととらえ、これを原則α領域と（狭義
の）予防原則領域の 2つに細分するモデル（3段階モデル：ドイツの予防原則危険
防御包含論はこの例である）
ⅲ　損害発生前のリスク管理領域（残余リスク領域を除く）を未然防止領域と同義
ととらえ、かつ、未然防止領域を原則α領域と予防原則領域に細分するモデル（3
段階モデル：このモデルでは予防原則を未然防止原則の部分原則と位置づける。ド
イツの危険防御固有原則論はこの例である）
ⅳ　ⅲと同じ理解を前提として、未然防止領域を原則β領域、原則γ領域と予防原
(67)拙稿・環境管理 47巻 6号 50頁。
(68) EU条約（英語版）は環境保護の法領域で未然防止原則と予防原則を規定し、一見する
と、損害発生の事前防止領域を二分するかのように見えるが（ドイツ語版では異なる理
解も可能である）、予防原則が追加規定される以前から未然防止原則規定が予防原則の
射程に属する領域をカバーしてきたといわれ、二つの原則の関係は射程範囲、法律効果
の両面で明確ではない（Szczekalla(sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten),
1128；拙稿・環境管理 47巻 6号 50頁；同「予防原則」新美育文ほか編『環境法大系』
159頁（2012年））。
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則領域に 3分するモデル（ドイツの危険防御固有原則論と持続性原則固有原則論の
組み合わせはこの例である）
c）　ドイツ法に限れば、第 1説は説得的であり（おそらく多数説）、これによって、
国家にとって拘束的リスク管理領域の原則と裁量的領域の原則を峻別できる。し
かし、第 1説によっても両者が損害発生前段階でのリスク管理準則としての機能を
持つ点で共通し、かつ、その射程となるリスク領域は連続的であるし、第 2説に
よっても上記のような両者の違いを否定するわけではない。それ故、ドイツ法に限
れば、両説のいずれを是とするかは観念論の域にとどまる。一方、比較法的にみる
と、予防原則をどのような形で具体化するかは各国に差が生じ得るが、予防原則概
念自体は共通するものと理解すべきではないか。特に、国際環境法上の予防原則に
ついては、特定の条約に取り込まれた予防原則概念は締結国間に共通の理解がある
べきものである。ドイツにおける危険防御あるいは国家の基本権保護義務に類す
る法概念を有しない法システムのもとでは、ドイツ法で観測される危険とリスク配
慮を区別できないことがあるし、また、それが可能としても、両者を区別する基準
は同一とは限らない。例えば、EU法では、未然防止原則と予防原則もともに損害
発生後の法的対応ではなく損害発生前のリスク管理を目的とする点では共通する
が、両者の機能、射程範囲、法律効果両面での異同が定かでないために(69)、両者
を同義一体的に理解するか、あるいは（広義の）未然防止領域を（狭義の）未然防
止原則と予防原則に 2元的に理解するか、説が分かれ、後者によれば両者の区分基
準が何かによって、予防原則の射程はドイツ法上のそれ（第 1説）とは異なるもの
とならざるを得ない。それ故、第 1説はドイツ国内法上は説得力をもつとしても、
国際法上あるいは比較法上は混乱を招く。
b．予防原則と持続性原則（持続性の固有原則論）
a）　ドイツにおける持続性（Nachhaltigkeit：以下では「持続可能な発展（Sustainable
Development）」と同義で用いる）概念は 19世紀のプロイセン、ザクセン、バイ
エルン等の森林法に遡る森林管理概念で、Brundtland報告書、リオ宣言を経由し
てドイツ法全体に拡大された。持続性は経済的発展、社会的正義（公平）、環境保
護の、相互に同序列で、各々優位性を持たない三本柱の総合的・魔術的調整を内容
(69)拙稿・環境管理 47巻 6号 50頁。
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とし(70)、①再生可能自然財の利用は持続的にその再生率より大きくてはならない
こと、②再生不能自然財の利用は持続的にその機能の代替物より大きくてはならな
いこと、③物質・エネルギーの放出は自然環境の順応力より大きくてはならないこ
とによって判定される(71)ことについては、大筋においてドイツ学説上異論は少な
い。尤も、持続性の構成要素としての 3本柱（経済的発展、社会的正義、環境保
護）については他の柱（例えば、文化）を加えるべき旨の主張も見られるが、この
点は本質的とはいえない。蓋し、3本柱はすべての価値の総合としての豊かさを表
現するものであるから、狭義の経済、社会、環境以外の要素を排除しないからであ
る。3本柱の同序列性・非優位性についても、発展途上国では社会的正義を優先す
べきものとする主張(72)も見られるが、各国が、3本柱の総合的調整に際して、そ
の時点におけるその国の経済、社会、環境の状況によってこと柱の重みづけをする
ことと矛盾しない(73)。また、環境保護の優位性を主張する意見もみられないでは
(70) Kra¨mer, L., Der Richtlinienvorschlag u¨ber die integrierte Vermeidung und
Verminderung der Umweltverschmutzung, in:Rengeling(Hrsg.), Umweltschutz
und andere politiken der Europa¨ischen Gemeinschaft, 63(1993);Schro¨der, M.,
Sustainable development, AVR 1996, 257;Ehle, D., Die Einbeziehung des
Umweltschutzes in das europa¨ischen Kartelrecht, 154(1997)；Runkel, P., Zur
geplenten Neuerung des Recht der Raumordnung, UPR, 1997, 2;ders., Das
neue Raumordnungsgesetz und das Umweltrecht, NuR 1998, 450；Streinz,
R., Auswirkungen des Rechts auf “Sustainable Development”, Die Verwaltung,
31(1998)456；Erbguth, Konsequenzen der neueren Rechtsentwicklung im Zeichen
nachhaltiger Raumentwicklung, DVBl. 1999, 1083;Viertel, B., Anforderungen
an Abwassereinleitungen als Instrumente eines nachhaltigen Gewasser ZfW
1999, 542;Mitschang, S., Der Planungsgrundsatz der Nachhaltigkeit, DO¨V 2000,
21;Frenz, W., Bergrecht und nachhaltige Entwicklung, 11 u. 16(2001);ders.,
Wirtschaftskrise und nachhaltiger Umweltschutz, UPR 2009, 50;Calliess
(Rechtsstaat und Umweltstaat), 142；Beaucamp, G., Das Konzept der
zukunftsfa¨higen Entwicklung im Recht, 20 ff. (2002);Gu¨ttler, D., Umweltschutz
und freier Warenverkehr, BayVBl., 2002, 233;Schlacke, S., Der
Nachhaltigkeitsgrundsatz im Agrar- und Lebensmittelrecht, ZUR 2002,
377;Ronellenfitsch, Umwelt und Verkehr unter dem Einfluss des
Nachhaltigkeitsprinzips, NVwZ 2006, 385 u. 389.
(71) BReg., Bericht der Breg. anla¨ßlich der VN-Sondergeneralversammlung u¨ber
Umwelt und Entwicklung 1997 in NY Auf dem Weg zu einen nachhaltigen
Entwicklung in Deutschland, 6 ff. (BT-Drs. 13/7054:1997).
(72) Wagner, G. R., Betriebswirtschaftliche Umwelto¨konomie(1997)；Steinberg, R., Der
o¨kologische Verfassungsstaat(1998).
(73) Ru¨ckmann, W./Rogall, H., Nachhaltigkeit-rechtliche und wirtschaftswissennschaftliche
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ないが、これに対しては Sustainable Developmentにおける「持続的」は発展の
形容詞にすぎないとする批判(74)もあり、通説はこれを同序列と位置づける。
b）　持続性原則を環境法の原則の一つとして掲記する学説も少なくなく(75)、ドイ
ツ環境法における予防原則と持続性原則の関係については、両者を各々固有の原則
と位置づける説、持続性原則を予防原則の部分原則と位置づける説、逆に、予防原
則を持続性原則の部分原則と位置づける説等がみられる。しかし、その一方で固有
の原則性を消極に解する説も有力である。消極説は、その根拠として、3本柱の総
合的・具体的調整基準が存在しないために国家の行動準則として具体性を欠くこ
と(76)、その作用領域は、他の原則、特に、予防原則と重なり合うこと等を挙げる。
持続性概念が政策上大きなプロパガンダ機能を有することは確かであるが、原則
としての固有性を主張する場合には、ドイツ法上の危険防御と予防原則の関係の場
合と同じく、予防原則との違い、換言すれば、区別の実益が検証されなければなら
ない。発生史的にみれば、確かに、持続性概念は予防原則概念より古く、19世紀
森林法における森林管理概念に遡るが、そこではリスク管理の考え方を含んでおら
ず、リスク管理の考え方は予防原則によって確立された。現在では、予防原則多機
能論（通説・判例）によれば、裁量余地の創出はリスク配慮（不知論）とともに予
防原則の本質的な要素の一つであり、予防原則が資源配慮を含み、リスク管理的性
格のほか、自然資源管理の性格をも有することについては、現在では、争いが少な
いから、予防原則は持続性の実質を包含し、かつ、持続性より射程が広い。一方、
持続性の考え方は予防原則における将来配慮、特に、資源配慮について社会的正義
（公平）を強調した説明の仕方と理解できる。それ故、多機能論を前提とすれば、
持続性を環境法の原則ととらえるにせよ、予防原則の部分原則として予防原則の内
部に位置づけられると考えざるを得ず、予防原則に対する原則としての固有性を見
出すことは困難である。
これに対して、予防原則の射程を減縮することによって、持続性原則の予防原則
に対する射程範囲の固有性を創出しようとする主張がみられる。
第 1説はドイツ法上の予防原則とEU法上の予防原則を一元的に理解する目的
Aspekte, UPR 2001, 126；Rehbinder(AKUR, 4. Aufl.), 171.
(74) Murswiek, D., “Nachhaltigkeit”, NuR 2002, 641.
(75)拙稿・季刊環境研究 159号 136頁以下。
(76) Murswiek, NuR 2002, 642.
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で、予防原則の射程をリスク配慮に限定する(77)。ドイツの予防原則は自然資源管
理を含むが、EUの予防原則はこれを含まないとする理解（わが国の生物多様性基
本法はこれと異なる（同法 3条 3項））が起点とされる。しかし、自然資源領域を
環境法上の予防原則の射程から除外する考え方は、予防原則を環境法の原則ではな
く公害法の原則に位置づけるに等しく、予防原則を矮小化する。また、リスク配慮
と資源配慮を分離することによって予防原則に基づく環境管理水準決定と持続性
原則による管理水準決定を分離すべき必然性があるかは疑問である。さらに、例え
ば、環境負荷起因の伝統的保護法益に対するリスク管理の例をとると、環境負荷自
体が環境財に対するリスクであるから、持続性原則領域の方法論と予防原則領域の
それを峻別できるかは疑わしい。持続的発展の考え方を環境法上の固有の原則と
位置づけるための予防原則減縮論は、むしろ、環境管理水準決定準則の拡散と予防
原則の変形を招くおそれがある。現実の環境管理水準決定は伝統的保護法益と環
境財を含め、正常操業に伴うリスクと事故起因リスクを含めた損害発生の蓋然性を
全体として考慮して決定されるから、環境管理水準決定原則としては一元的にとら
える方が現実的である。
第 2説は両者を補完的関係に位置づける。これによれば、伝統的保護法益領域に
おける危険防御に相当する環境危険防御領域を持続性原則の射程とし、危険防御原
則を個人の伝統的保護法益保護のための最低基準、持続性原則を環境財としての自
然資源保護のための最低基準を画するものと理解したうえで、予防原則を両者の補
完的原則ととらえ、リスク配慮によって危険防御原則を補完し、資源配慮によって
持続性原則を補完すると理解する(78)。この理解によれば、予防原則の射程範囲を
減縮することによって持続性原則固有の作用領域（環境危険防御領域）を創出し、
(77) Sparwasser, usw. (UmweltR), 75；Epiney, in:Kommentar zum GG, 5. Aufl.,
202 f.; Epiney, A./Scheyli, Zum Konzept der nachhaltigen Entwicklung in der
europa¨ischen Union, in:Lang, W./Hofmann, H./Epiney, A. (Hrsg.), Das Konzept
der nachhaltigen Entwicklung, 56(1999)を援用)；Pertersen(Schutz und Vorsorge),
197;Tu¨nnesen-Harmes, C., Prinzipen des UmweltRs, in:S. Himmelmann, Hb des
UmweltRs, A-2, 16 f. (stand：2000)；Kahl, Der Nachhaltigkeitsgrundsatz im
System der Prinzipien des UmweltRs, in:Bauer, H. (Hrsg.), Umwelt, Wirtschaft
und Recht, 135 ff. (2002).
(78) Murswiek, Schadensvermeidung-Risikobewa¨ltigung -Ressourcenbewirschaftung,
in:Osterloh, L./Schmidt, K./Weber, H. (Hrsg.), Staat, Wirtschaft,
Finanzverfassung, 437(2004).
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固有の原則としての位置づけを模索する。この考え方は、形而上学的には魅力があ
るが、持続性（持続可能な発展）の考え方を矮小化するし、現実に持続性原則の領
域と予防原則の領域を峻別できるかは疑わしい(79)。また、自然資源管理領域の持
続性原則と予防原則はともに裁量領域であり、方法論上も、法律効果の点でも差が
なく、両者を区別する実益は疑わしい。
第四章　法律効果論
一　裁量性
予防原則は、一義的には、立法レベルの行動準則としての機能し、リスク三段階
説による危険防御と残余リスクの中間域（（狭義の）リスク配慮）を射程とし、危
険防御の前段階および危険防御の保護法益に属さない保護法益（環境財）をも対象
として損害発生の未然防止を目的とし、危険防御より弾力性が高い。予防措置立法
の態様は最終的予防措置を内容とする立法と暫定的・啓蒙的予防措置を内容とする
立法を含むが、危険防御が国家機関にとって拘束的に作用し、基本権保護義務の射
程に属するに対して(80)、予防原則は裁量的作用をもつにとどまり、国家に行動義
務はなく(81)、基本権保護義務に服さない（但し、国家の基本権保護義務の問題と
公務員の職務上の義務または施設設置者等の義務の対第三者効ないし近隣保護性
の問題は区別を要する。公務員の職務上の義務の対第三者効は職務権限の行使ま
たは不行使を理由とする国家賠償責任の要件の一つであり（基本法 34条、民法典
839条）、施設設置者等の義務の対第三者効は当該義務者の損害賠償責任に係わる。
連邦イミッシオン防止法に具体化された危険防御義務規定（5条 1項 1号）が近隣
保護的性格ないし対第三者効を有するに対して(82)、予防原則規定（同項 2号）は
これを有しないとされ、原子力法上の暴露限界値は対第三者効果を有するが、放
(79) Rehbinder(AKUR, 4. Aufl.), 179 f.
(80)判例も同旨である（素粒子加速実験事件に関するBVerfG NVwZ 2010, 702=UPR 2010,
225）。
(81) Kla¨mt(Grundprizipien), 4 ff. (2009).
(82) Breuer, Der Staat, 20(1981)412；Jarass, NJW 1983, 2845；Jung, BuGBl. 2003,
545.
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射線最少化律（放射線防止令 28条）はこれを有しないとされるが（判例(83)、学
説(84)）、予防原則自体の法律効果ではなく、個別法上の規定の効果である）。
二　証明責任論
1　論点整理
予防原則の法律効果としての証明責任転換に関する議論が散見されるが、如何な
る局面での議論か、要証事実と証明責任転換の法的根拠は何かについて、論旨は必
ずしも明確でない。
証明責任の帰属が問題となる局面は、観念的には、公権力・被干渉者間で当該干
渉行為の適法性が問題とされる局面と（比例原則との関係では過剰禁止律に焦点が
当てられる）、公権力・想定被害者間で公権的干渉の不作為の違法性が問題とされ
る局面（同じく、過少禁止律に焦点が当てられる）の二つが考えられるが、予防原
則における証明責任転換論は前者に係わる議論と考えられる(85)。古典的危険防御
の場合、証明責任帰属問題は一般的授権規定を根拠とする行政上の干渉段階で論じ
られ（その干渉の適法性が訴訟で争われる場合には、そのまま訴訟上の証明責任の
帰属の問題となる）、要証事実は危険防御のための公権的干渉権限の存在、換言す
れば危険防御の限界を超えないことを根拠づける事実であり、証明責任帰属問題は
その要証事実の存否にかかわる。危険防御は想定被害者の基本権保護を目的とし
て行う想定加害者の基本権に対する行政レベルの公権的干渉（所謂「干渉による保
(83)初期段階では近隣保護性を認める下級審例もみられたが（OVG Mu¨nster, DVBl. 1976,
790(791)；OVG Lu¨neburg, GewArch 1980, 203(205)）、連邦行政裁判所は消極に解す
る (BVerwGE 61, 256；65, 313(320)).
(84) Feldhaus, DVBl. 1980, 136；Sellner, NJW 1980, 1261；Breuer, WiVerw 1981,
235；Rengeling, DVBl. 1982, 628 f.；Berger, U. G., Grundfragen umweltrechtlicher
Nachbarklagen, 162(1982)；Jarass, NJW 1983, 2845；Schwerdtfeger, Das System
der Vorsorge im BImSchG, WuV 1984, 219 f.；Marburger, 65. DJT, Bd. I. Teil C,
61 f.；Schmidt/Kahl(UmweltR, 8. Aufl.), 11.
(85)公権力・想定被害者間で公権的干渉の不作為の違法性が問題とされる局面では、危険防御の
場合にはこの領域の基本権保護が国家機関にとって拘束的であることから導かれる基本権
保護義務に係わり、国家機関の不作為の裁量違背の判断は、連邦憲法裁判所の先例によれば
明確性基準（Evidenzkontrolle）、即ち、公権力が保護措置を全く行わなかったか、または
行った措置が全く不適切か完全に不十分であることという基準にしたがう（BVerfGE 56,
54；77, 381；79, 174；BVerfG ZUR 2002, 347；Fetzer, 73；Dietlein, J., §5 BImSchG,
in:Landmann/Rohmer Bundesimmissionsschutzrecht, 131(Stand:2010)）。
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護」）であり、警察・秩序法上の一般的授権条項を根拠とする。それ故、要証事実
（危険ないし危険の疑い）とその証明責任の帰属は、憲法上の法治国家原則から導
かれる法律の留保の原則にしたがい、右一般的授権条項の解釈問題であり、その証
明責任は行政法上の証明責任の原則規定（行政手続法 24条）にしたがって職権探
知原則に服し(86)、公権的干渉を行う側にある（通説(87)・判例）。
予防原則の場合も、同じく、要証事実は予防措置のための公権的干渉権限の存
在、換言すれば予防措置の限界を超えないことを根拠づける事実であり、証明責任
帰属問題はその要証事実の存否にかかわる。予防原則における証明責任帰属につ
いては、立法レベルの公権的干渉と、行政レベルのそれの二つを区別しなければな
らなず、本稿での関心は前者である(88)。
(86) Nolte(Rechtliche Anforderungen), 82；Seibert, DVBl. 1992, 667；Calliess, DVBl.
2001, 1728.
(87) Mutschler, U., Abstrakter Auslegungsschutz fu¨r Kernenergieanlagen gegen
Einwirkungen von außen rechtliche Aspekte, in:Lukes, R. (Hrsg.), 1. Deutsches
Atomrechts-Symposium, 100(1973) f.；Hanning/Schmieder, DB Beilage, Nr.
14, 5(1977)；Lukes(Gefahren), 122；Ritter, NVwZ 1987, 932；Davy, 679；
Fleury(Vorsorgeprinzip), 83；Calliess(Rechtsstaat und Umweltstaat, 88 ff. u. 298
ff.)；ders. DVBl. 2001, 1727.
(88)予防原則に則った行政レベルの公権的干渉、即ち、予防原則の発現として個別法に規定さ
れた行政レベルの予防措置権限行使については、その要証事実とその証明責任の帰属は当
該個別法の規定の解釈にしたがうことは古典的危険防御と異ならず、法治国家原則によっ
て限界づけられるから、当該規定の趣旨、規定形式を超えて予防原則自体から直接証明
責任の帰属を導くことはできず、このことは個別の行政行為の場合と法律上の授権規定
に基づく下位法令制定の場合とで差はない。証明責任の帰属について法律上明確な規定
が存在しない場合には、危険防御の場合と同じく、職務調査原則にしたがい（行政手続法
24条）、原則として管轄庁の側に証明責任がある。ドイツの場合、わが国と異なり、基本
法に環境保護に関する国家目的規定が存在し（20条 a）、予防原則はこの規定によって基
礎づけられると解されているが、一方で、法治国家としての法律の留保に基づいて市民の
基本権に対する公権的干渉は法律上の根拠がある場合に限るから、行政レベルの証明責
任転換は法律上の根拠がある場合に限り、その裁量は立法者が準拠したリスク評価にし
たがって不可欠な範囲に限られる（Calliess(Rechtsstaat und Umweltstaat), 88 ff. u.
298 ff.）。環境法の事例ではないが、連邦行政裁判所の先例によれば、行政法・私法を問わ
ず、各当事者は自らに有利な規範の前提条件についての証明責任を負うのが原則で、法律
上の要件事実の不存在の証明ではなくその充足の証明を要し（BVerwGE 36, 121(126)；
BVerwGE 47, 330(339)＝NJW 1975, 1135）、干渉者は被干渉者に対してリスク状態
と配慮措置の相当性を明らかにする義務がある（BVerfGE 49, 89(136)＝NJW 1979,
359）。このことは司法レベルでの証明責任の帰属にも妥当する（Calliess(Rechtsstaat
und Umweltstaat), 88 ff. u. 298 ff.）。
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2　立法レベルの要証事実と証明責任
立法レベルの予防原則の証明責任帰属問題は、さらに、予防原則に則った立法に
際しての立法権限の存否、換言すれば、それが立法権限の範囲内か否かの証明責任
問題と、立法によって予防措置としての公権的干渉を行政庁に授権するに際して、
行政庁の権限行使の要件事実の証明責任を被干渉者側に転換する規定を置くこと
の可否問題の二つを区別しなければならないが、本稿の関心は前者である。
a．立法権限の存否の証明
予防原則における証明責任転換論の中核は、予防原則に則る立法に際しての立法
権限の存否についての、国家・被干渉者間の証明問題である。
EU環境法について、EU条約上の予防原則規定はEU固有の行動の授権を意味
し、EU議会の意思決定に際しては、製品・物質の生命・健康に対する脅威につい
ての強い疑いがあれば足り、加盟国は明確な科学的証拠を求めることができないと
する理解があり(89)、この理解を前提として、右規定を立法段階でのEU・加盟国
間の証明責任転換の根拠とする考え方がみられる(90)。ここでの「生命・健康に対
する脅威」、「脅威についての強い疑い」はドイツ法上の古典的危険防御の要件事実
としての「危険」、「危険の疑い」のように学説・判例上その意味・内容が確立した
概念かはなお検討を要するが、抑々、EU議会と各加盟国間の問題をそのままの形
で憲法システム上の制約に服する国内法上の立法権限に当てはめることに無理が
ある。のみならず、ここでの「製品・物質の生命・健康に対する脅威についての強
い疑い」(91)を要証事実とするものと理解する場合にも、立法に際してのその「強
い疑い」の証明責任の転換を導くことは困難である。
ドイツ法上、予防原則を理由とする立法レベルの公権的干渉に際しては危険ない
し危険の疑いの存在の証明を要しないが（通説）、そのことを予防原則における証
明責任の転換に結びつける理解がある。しかし、予防原則領域で危険ないし危険の
疑いの証明を要しないのは、それが危険ないし危険の疑いの前段階を射程とする予
(89) Dhondt, N., Integration of Environmental Protection into other EC Policies, 148 ff.
(2003).
(90) Sunkin, M./Ong, D./Wight, R., Sourcebook on Environmental Law, 30(1998)；
Appel, NVwZ 2001, 396.
(91)ここでの「生命・健康に対する脅威」、「脅威についての強い疑い」はドイツ法上の古典的
危険防御の要件事実としての「危険」、「危険の疑い」のように学説・判例上その意味・内
容が確立した概念かは疑問がある。
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防原則（（狭義の）リスク配慮）の要件事実ではないためであって、証明責任転換
問題とは無縁である。類似の議論は「有害性」についても考えられるが、危険防御
を限界づける要素は「有害性」それ自体ではなく、それが「危険」をもたらす状態
か否かであるのと同様に、予防原則を限界づける要素は「有害性」それ自体ではな
く、それが残余リスク領域を超えて、リスク配慮領域に属する程度に達し、それ
故、予防原則にしたがった立法が許容されるレベルであるか否かであるである。ま
た、「予防原則は疑わしい場合には環境保護に有利な方向で決定すべきもの」で、
「環境政策ないし環境保護は、私的・公的活動の有害な影響が明確に証明された場
合に初めて、かつ、その場合に限って強いられるのではなく、ネガテイヴな環境影
響が推定される場合にはこれを行うべきもの」といい、環境政策に有利な方向で政
策的目標達成プロセス、決定プロセスにおける証明の転換をもたらすとする議論も
みられる(92)。しかし、この議論も証明責任の転換ではなく、予防原則が危険防御
の前段階を射程とする概念であるとする認識に基づく要証事実の違い（有害な影響
の明確な証明か、それともネガテイヴな環境影響を推定するに足る事実の証明か）
に係わる議論である。特に先端技術領域では、リスクに関する経験的・科学的知見
が乏しいために、しばしば、不確実性のもとで国家の決定を行わなければならな
い。しかし、損害発生の充分な蓋然性を要証事実とする危険防御の場合と異なり、
予防原則領域では、潜在的懸念説によれば、「科学的証明が充分ではなく、明確な
連鎖関係を認めることができず、または専門家間に争いがある場合にも、暫定的・
客観的な科学的リスク評価に基づいて、一定の物質、製造工程または製品から健康
または環境に対して危険な結果が生じるかもしれない懸念の根拠が認められると
きは、予防原則を適用することができる」が(93)、この理解からも暫定的・客観的
な科学的リスク評価に基づく懸念ないしその疑いの証明責任の転換を導くことは
困難である（ナノ技術の規制については、現に、REACH制度上登録されたナノ物
質含有製品に関するリスク評価(94)、ナノ技術に関する既存のリスク調査の総括的
(92) SRU, Gutachten-1978, 577(BT-Drs. 8/1938).
(93) SRU(Nano-Materiallen), 27.
(94) Hermann, A./Diesner, M-O./Abel, J./Hawthorne, C./Greßmann, A., Assessment
of Impacts of a European Register of Products Containing Nanomaterials(2014：
Texte 23/2014).
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レビュー(95)等のリスク評価によって予防原則に基づく法規制の前提事実の検証が
進行中である）。干渉者・被干渉者間で証明責任が争われるのは、予防原則にした
がった公権的干渉権限の存否、即ち、予防原則の限界（第 1類型のリスク領域で
は、潜在的懸念、即ち、残余リスクの基準を超える損害発生の蓋然性、第 2類型の
リスク領域に係わる潜在的懸念の疑い）を超えるか否かに係わる。
このような意味での立法権限は憲法システムによる制限に服する以上、立法権限
の証明責任も憲法解釈にしたがい、環境法上の予防原則によって変更されることは
ない。このことは基本法上の各基本権規定に定める基本権制限の要件事実、比例原
則適合性評価のいずれにも妥当する。尤も、ドイツでは、わが国と異なり、基本法
上の環境保護に関する国家目標規定（20条 a）を根拠として予防原則を（狭義の）
法原則とする理解もみられるが(96)、予防原則自体から一般的・包括的な形での証
明責任の転換を本質的な要素として導くことは困難とされている（通説）(97)。比
例性の証明についても、原子力法上の事後命令（19条 3項）に関して比例性の要
素の一つとしての経済的受容性の証明責任の帰属について事業者説もみられるも
のの、比例性評価全体について事業者に証明責任を課すことについては消極に解さ
れている（多数説）(98)。
b．ノンリケット状態における証明責任問題
科学・生活経験上の知見が全く不足ないし欠落している未知のリスクの場合、即
(95) Schro¨der, K./Pohlenz-Michel, Ch./Simetska, N./Voss, J-U./Escher, S./Mangelsdorf,
I., Carcinogenicity and Mutagenicity of Nanoparticles-Assessment of Current
Knowledge as Basis for Regulation(2014：Texte 50/2014).
(96) SRU(Nano-Materiallen), 42 ff.（SRUは 1999年特別意見書「健康と環境」においてリ
スクとリスク調査・評価・管理について論じ、予防原則の根拠を憲法 20条 aに求める
が、この段階では法原則としてはいなかった（SRU, Sondergutachten：Umwelt und
Gesundheit, 18 u. 45(BT-Drs. 14/2300(1999))））および拙稿・前掲『環境協定の研究』
60頁以下。
(97) Rengeling, Bedeutung und Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzip im europa¨ischen
UmweltR, DVBl. 2000, 1473；Werner, S., Das Vorsorgeprinzip-Grundlagen,
Maßstabe und Begrenzungen, UPR, 2001, 335；Calliess(Rechtsstaat und
Umweltstaat), 19 ff. u. 431 ff；ders., DVBl. 2001, 1732；SRU(Nano-Materiallen),
56.
(98) Soell, H., Wirtschaftliche Vertretbarkeit von Umweltschutzmaßnahmen,
in：Dokumentation zur wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fu¨r
UmweltR, 84(1978)；Thomas, WiVerw 1980, 244.
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ち、リスクの存在・程度について全く手掛かりが存在しないというような完全未知
リスク領域の場合には、比例原則適合性評価のうえで予防原則に固有の問題を提供
する。即ち、潜在的懸念説によれば、潜在的懸念が認められる場合には予防原則に
したがった立法措置を可能とするが、科学的・技術的知見の不足・欠落のために損
害発生の可能性あるいはその程度についての評価を行うことができず、したがっ
て、潜在的懸念の存否について肯定も否定もできない場合には、国家機関にとって
も、被干渉者にとってもともに証明不能のノンリケット状態となり、このようなノ
ンリケットの結果を誰が負担するのかが問われる(99)（危険防御領域では、危険
不存在の証明責任を被干渉者側に課すことによって認可を拒否すること(100)、あ
るいは官庁側の監視義務を軽減する目的の処分を行うことについては、学説は消
極的である(101)）。新技術開発とその応用は社会にとっても環境にとってもチャン
ス（便益）とリスクを内在するが、新技術のリスクの単なる抽象的可能性を強調し
て技術導入を禁止するに等しい規制を導入することは社会のコンセンサスを受け
ることができないと考えられる(102)。予防原則は“ins Blaue hinein”ではない
し(103)、その目的は技術革新にブレーキをかけることではなく、チャンスとリス
クのバランスを図ることにあるにすぎないから(104)、ノンリケット状態で、予防
原則を理由として合憲性・違憲性の証明責任を一般的・包括的に被干渉者側に転換
する立法については消極に解されるが（前記）、デッド・ロック状態を解決する方
策として幾つかの方向が模索される。
第 1は、予防原則に則った行政レベルの公権的干渉の要件事実の全部または一部
につき証明責任転換規定を定める方向で、その範囲ではリスク管理の責任を国家機
関から潜在的リスク原因者に移転し、事業活動・市民行動は残余リスクの範囲にと
どまる場合に限って許容される自己責任原則の社会への転換を目指す。立法者は
予防原則を理由にこのような証明責任転換規定の制定を義務づけられることはな
(99) Calliess, DVBl. 2001, 1733.
(100) Roth-Stielow, K., Grundrechtsschutz und Schadensausschluß im Atomrecht,
DO¨V 1979, 168.リスクの証明に関して、同旨の例として、Hansen-Dix(Gefahr im
PolR), 173.
(101) Seibert, DVBl. 1992, 667.
(102) 遺伝子工学につきVGH Kassel, NJW 1990, 336.
(103) Lu¨bbe-Wolff(Pra¨ventiver Umweltschutz), 64 f.
(104) SRU(Nano-Materiallen), 28.
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いが、個別法において予防原則の領域での行政レベルの干渉権限行使に際しての要
件事実の証明責任を被干渉者側に課す趣旨の規定を定めることは国会の立法裁量
に属すると考えられる(105)。しかし、この場合にも比例原則に適合するのでなけ
ればならない。例えば、施設設置・操業認可申請に際して、予測されるリスクが残
余リスクレベルを超える事実の証明責任を干渉者側に課す形での立法では、危険防
御の場合と同様の職務調査原則にしたがって、知見の欠如を理由とする認可拒否を
許さないことになり(106)、予防原則による危険の前段階のリスク配慮の実効性を
低下させる。これに対して、予測されるリスクが残余リスクレベルにとどまる旨の
証明責任を全面的に施設設置・操業者に課す形での立法はノンリケットの状態では
すべて認可拒否とする法政策にしたがうことになるが(107)、認知論的に不可能を
強いる結果(108)、「疑わしきは罰する原則」に類し(109)、結果的に一般的・包括的
証明責任転換論と同じ評価を受けることになると考えられる。
第 2は、「反証可能な危険性の推定（widerlegbare Gefa¨hrlichkeitsvermutung）
という法的モデル」の提案である（少数説）(110)。このモデルは、結果的には、リ
スク原因者にその施設、製品、活動の非有害性の証明を求める完全な証明責任の転
換は、科学的、経済的進歩の多様な積極的効果の利益を望まないことになるから、
「疑わしくは罰する原則」と同じく、認識論的理由から不可能であり、それ故、法治
国家原則に照らしても一括的証明責任転換の方法は理解できないが、リスク原因者
に対する証明責任配分を弱めることによって「疑わしきは罰せず」の考え方と調和
させることができる制度的議論の枠内のなかでは「疑わしくは罰する原則」に対す
る批判は絶対性を失うとの認識を基礎とし、具体的には、配慮の根拠、したがって
(105) EUのREACH規則におけるリスクの証明責任の転換の根拠については自己責任原則
説が見られたが（Opinion of the Economic and Social Committee on the “White
Paper-Strategy for a Future Chemicals policy” (OJ. C. 36, 99/2001)．拙著・『環境
法の基礎』149頁）、予防原則説によっても証明責任の転換を予防原則の不可欠の要素
と位置づけることは困難である。
(106) OVG Mu¨nster DVBl. 1976, 790(796)；v. Holleben, Der Standort industrieller
Anlagen unter dem Gesichtspunkt des §5 Nr. 1 BImSchG, GewArch. 1977,
46;Roth-Stielow, DO¨V 1979, 168;Hansen-Dix(Gefahr im PolR), 173.
(107) VGH Kassel, NJW 1990, 336.
(108) Murswiek, VVDStRL 48(1990), 214.
(109) Calliess, DVBl. 2001, 1732；ders. (Rechtsstaat und Umweltstaat), 19 ff. u. 431
ff. この点に関する詳細な分析として、SRU(Nano-Materiallen), 27, 54 ff. u. 190 ff.
(110) Calliess, DVBl. 2001, 1732 f.
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抽象的な潜在的懸念の枠内で、または、既存の調査手段によっては解明することが
できない多くのノンリケット状況の枠内で提案された。即ち、一般的・包括的証明
責任転換につき消極に解したうえで、配慮の考え方が結果的に環境法における証明
転換をもたらす可能性を指摘し(111)（但し、この考え方を環境法領域以外の全法領
域に適用する趣旨かは明確でない）、その根拠を事業者が（未知の）リスクの原因
者であること、およびリスクに関する証拠への近接性に求めるとともに、環境保護
に関する国家目標規定（基本法 20条 a）によってこれを補強する。「反証可能な危
険性の推定という法的モデル」から、一般的・包括的に証明責任の転換を導くので
はなく、例えば、許認可手続の枠内で予防原則にしたがった公権的干渉の要件事実
につき、危険性の推定規定を明記する方法を提案する(112)。この考え方によれば、
抽象的な潜在的懸念の懸念が存在する場合に限らず、ノンリケット状態でも、立法
者に公権的干渉による予防措置を講ずることを許容するが、危険性の推定を可能と
する事実状態の存在が前提となる。被干渉者（事業者＝潜在的原因者）側の反証と
しては行政側が想定する因果関係の推定とそれを根拠とする懸念の根拠を遮断する
こと、そのために行政側が根拠とする損害が発生しない蓋然性を根拠づける事実を
示すことで足る(113)。この考え方は、証明責任の転換によって「疑わしきは罰せ
ず」か「疑わしきは罰する」の択一ではなく、両者のバランスを考慮するので、科
学・技術の進歩に沿って環境保護に関する国家目標規定の趣旨を具体化することを
可能とする。しかし、ノンリケット状態では反証が困難な場合が一般的と考えられ
るから、実質的には「疑わしきは罰する原則」に近似し、科学・技術開発に足かせ
をはめる危険もある。それ故、個別事例での当てはめとしてはともかく、証拠の近
接性を根拠として一般的・包括的に立法段階の証明責任転換を導くことには、環境
(111) Schmidt/Kahl(UmweltR, 8. Aufl.), 10, Fn. 39.このほか、Rehbinder, Grenzen
und Chancen einer o¨kologischen Umorientierung des Rechts, 2. Aufl.,10 f.
(1989)；Reich(Gefahr-Risiko-Restrisiko), 201 ff.；Murswiek, VVDStRL 48(1990),
213；Wahl/Appel(Pra¨vention und Vorsorge), 123；Lu¨bbe-Wolff(Pra¨ventiver
Umweltschutz), 64 f.；Wolf, R., Gehalt und Perspektiven des Art. 20 a GG, KritV,
80, 296 f. (1997)；Frenz, W., Deutsche Umweltgesetzgebung und Sustainable
Development, ZG, 1999, 146 ff.；ders., Nachhaltige Entwicklung nach dem
Grundgesetz, JUTR 49, 46 ff.；Bro¨nneke, T. (Hrsg.), Umweltverfassungsrecht,
334 f. (1999)参照。
(112) SRU(Nano-Materiallen), 56 ff. u. 196.
(113) SRU(Nano-Materiallen), 196 f.
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保護に関する上記国家目標規定の助けを借りるとしても、なお、比例原則（ここで
は過剰禁止律）との整合性についての憲法解釈として無理がありそうである(114)。
第 3はノンリケット状態における予防原則に基づく措置の種類と範囲によって
調整を図る方向である(115)。未知のリスク領域は、その後の科学、生活経験の蓄
積によって、結果的に、危険防御領域、リスク配慮領域、残余リスク領域のいずれ
に属することになることも生じ得るのであるから、その時点では未知であっても、
リスクを調査し、あるいはリスクが残余リスクを超える場合を想定した措置を講ず
ることは予防原則の趣旨に適う。SRUは、ナノ物質規制に関して、前記「反証可
能な危険性の推定」モデルの提案と併せて、予防原則の具体化について、①科学的
リスク調査・評価、②規範的（政策的）リスク評価、③手法選択、④一定の物質・
製品等についての手法の具体化の 4段階プロセスを提案し(116)、①科学的リスク
調査・評価の段階で、潜在的懸念を低度、中度、高度の三つにランク付けし、それ
によって②規範的（政策的）リスク評価の段階で規制目標を「規制しない」、「規制
目標 1（情報改善、事後の追跡可能性の確保）」、「規制目標 2（消費者に対する選択
可能性の創出）」、「規制目標 3（商品化・使用の制限）」、「規制目標 4（禁止）」を定
め、この懸念のランク分けに応じた規制目標の決定によって手法選択（届出義務、
表示義務、登録義務、一般的許認可、個別許認可、危険責任、施設関連の認可留
保・届出義務、法律上の禁止、制限、計画、需要検証等）と具体的事案における規
制内容の決定を行うシステムを提案する。この考え方は、低・中・高度の潜在的懸
念の存在の証明を前提とするが、「反証可能な危険性の推定」モデルと組み合わせ
るか否かは別としても、潜在的懸念の存在が認められる場合には制限・禁止を含む
最終的予防措置が許容されるが(117)、潜在的懸念の裏付けが低い場合には予防原
則の場合にも危険防御における危険の疑いの場合に準じて、リスク解明等の暫定
的・啓蒙的予防措置の範囲（遺伝子工学法 6条におけるリスク評価義務はこの例で
ある）あるいは法的制裁を伴わない形の抽象的基本的義務（例えば、発生抑制・低
減・最少化等）の範囲に限定する考え方と、本質的な差はないと考えられる。
これらを総じていえば、予防原則におけるノンリケット状態のリスク配慮と比例
(114) SRU(Nano-Materiallen), 56.
(115) Nicklisch, NJW 1986, 2290.
(116) SRU(Nano-Materiallen), 190 ff.同旨のものに Scherzberg ZUR 2010, 309 ff.
(117) SRU(Nano-Materiallen), 29.
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原則を調和させる方法については、ドイツ法学説で一致した理解が確立していると
はいえないが、証明責任転換論によるよりは、危険の疑いの場合と同じく、潜在的
懸念の確実性が高まるにつれて許容される予防措置の程度も高まるとする上記第 3
の方向が妥当ではないかと考える。
三　公法・私法調和化論
予防原則は危険防御を超える高い水準のリスク管理を目的とし、基本的義務は科
学・技術水準、技術水準、一般的に承認された技術規程等によって科学・技術の進
歩に順応することを事業者に義務づける方法論として機能する。私法が有するリ
スク管理機能については一般的に認知されているが、公法上のリスク管理と私法上
の責任とは判断枠組みを異にし、公法上のリスク管理規制の遵守・不遵守がそのま
ま私法上の責任の要件事実に直結するわけではないが、ドイツ法上の公法・私法調
和化論（基本的義務の間接的機能論）は（環境）公法上のリスク管理規制と事業
者の私法上の責任との整合性を図る機能をもつ(118)。これと異なり、わが国では、
環境公法上の規制の遵守・不遵守は、私法上の損害賠償責任の要件事実としての注
意義務（過失）あるいは受忍限度（違法性）を評価するうえでの一斟酌事由とされ
ることがあるにとどまるが（例えば、最判昭和 47年 6月 27日（民集第 26巻 5号
1067頁）は違法建築物に起因する日照被害について、私法上は受忍限度論により
違法と評価しない例である。類例として、最判平成 6年 3月 24日（判時 1501号
96頁））、公法・私法調和化論が法的リスク管理水準決定を行政に一元化する方向
を目指すに対して、調和化システムをもたない法制度では公法上のリスク管理水準
を超えるリスク領域（残余リスク領域）のリスク管理は行為者の自己責任領域に属
し、最終的には司法判断に委ねられる。
ドイツ法上、調和化の法律効果が法律の規定によって明示的に付与される例と解
(118) 刑法のリスク管理機能についても類似のことが妥当する。建設法領域であるが、一般的
に承認された技術規程不遵守を犯罪構成要件と位置づける規定（プロイセン刑法典 330
条、現刑法典 319条 1項）、「一般的に承認された技術規定」、「技術水準」の不遵守を過
失水域汚染罪（刑法典 324条 3項）の適用上、注意義務違反判断の一要素と位置づける
理解はこの例である（Czychowski(WHG-Kommentar), 330 u. 1350；Seibel, BauR
2004, 270 u. 274）。
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釈論によって導かれる例がみられる(119)。論点としては、①公法上のリスク管理
規制不遵守に対する私法上の評価問題(120)と、②規制遵守の場合の評価問題の二
つが考えられるが、予防原則との関係では技術水準あるいは科学・技術水準レベル
の高水準のリスク管理規制を遵守する場合（後者）の私法上の評価問題が重要であ
る。この種の法律効果は、差止請求権、不法行為を責任理由とする損害賠償請求
権、瑕疵担保・欠陥責任等との関係で、法律上明記される例（直接的効果）と解釈
論によって導かれる例（間接的効果）がある。
1　法定の法律効果（直接的効果）
技術標準遵守に私法上の差止請求権または損害賠償請求権との関係で一定の法
律効果を付与する例がある。
a．差止請求権の制限効果
民法典は環境負荷を理由とする相隣関係上の差止請求権について、技術水準を差
止請求権の制限に結びつける。即ち、同法は右差止請求権について、①土地利用侵
害の有無と本質性（906条 1項）および②地域適合性と経済的受容性（同 2項）を
基準として二段階区分し、侵害が非本質的な場合には環境負荷の禁止を求める差止
請求権を認めず、非本質的な場合にも地域適合性と経済的受容性が認められる場合
には差止に代わる損害補償請求権によるべきものと規定する。侵害の本質性の判
断は 1994年民法典改正以前は、個別事例の判断に委ねられたが、右改正前の段階
で、施設周辺地域の環境濃度が TA-Luftに定める値を下回っていた場合には因果
関係と非本質性の判断（民法典 906条）に際して評価すべきものとする先例(121)、
因果関係との関連では、TA-Luft上の排出限界値を超える排出起因損害の賠償責
任（民法典 823条）につき証明軽減を肯定する連邦私法裁判所の先例（キューポ
ラー施設から排出限界値を超えて排出されたばいじんに起因する物的損害の賠償
請求の事案）があり(122)、TA-Luftには 1953年改正営業法（25条 3項）に基づ
く行政庁の技術指針制定権限に基づいて制定され、要認可施設は技術水準に相当す
べき旨の規定があった（前記）。これらの先例は 1990年環境責任法における因果
(119) Nicklisch(Konkretisierung wissenschaftlich-technischer Standards), 67.
(120) 技術標準不遵守に一定の法律効果を付与する例として、刑法領域であるが、前記プロイ
セン刑法典 330条、現刑法典 319条 1項がある。
(121) BGHZ 70, 102(107)＝BGH NJW 1978, 419.
(122) BGHZ 92, 143.
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関係規定の背景となったほか、1994年民法典 906条 1項改正の動機の一つともな
り、右改正法によって、侵害の本質性の判断について公法上の規制との整合が図ら
れ、法令によって定められた限界値または針指値を超えない場合には非本質性を通
例とすること（同 1項 2文）、および連邦イミッシオン防止法 48条に基づく一般
行政規則で定められた値についても、それが技術水準に適合する内容である場合
には同様に位置づけることが明記された（同 3文）(123)。このうち法令によって定
められた限界値または針指値（同 1項 2文）は技術水準との関係を明記しないが、
連邦イミッシオン防止法、水管理法等に基づく排出限界値は技術水準ベースであ
るから（前記）、この規定も技術水準と結びつく。右 1994年改正の契機となった
のはスポーツ施設起因騒音問題で(124)、児童・学生に対する教育および高齢化に
伴う健康管理としてのスポーツ等の振興という要請とスポーツ施設近隣居住者の
騒音等被害の防止という環境上の要請の調整を図ることが求められていた。この
ような調整問題は差止請求、損害賠償請求訴訟の形で裁判上もしばしば争われた
が、①裁判管轄の違い（公営施設関連争訟は行政裁判所、民営施設関連は民事裁
判所）、②規制上の判断基準の規定形式上の違い（不利益ないし負荷の重大性（連
邦イミッシオン防止法 14条）と侵害の本質性（民法典 906条））に問題があった。
連邦行政裁判所(125)と連邦民事裁判所(126)は二つの判断基準が実質において等し
い旨判決することによって判断基準の統一を図ったが、その後これと異なる下級審
判決(127)もあり、混乱がみられたため、右改正によって公法上の規制と私法上の
責任の調整が図られた経緯がある(128)。民法典 906条との関係では、このほか、
(123) BGBl. I. S. 2457(2489).
(124) 騒音規制値としては騒音に関する指針値一般的騒音指針値（TA-Larm）、VDI指針値、余
暇活動騒音指針値（NVwZ 1985, 98;NVwZ 1988, 135）などが存在したが、1991年に
スポーツ施設起因騒音新指針値が制定された（18. BImSchV(BGBl. I. S. 1588/1991)）。
1994年改正以前にも、一般騒音より割増した基準の提言（BT-Drs. 10/6563）、連邦イ
ミッシオン防止法改正によりスポーツ施設について近隣住民の受忍限度を経済的過大性
によって画する改正案（BT-Drs. 11/6712）、非営利スポーツ施設については同法上の
基準を遵守すれば私法上も違法性がない旨の改正案（BT-Drs. 12/1866）などが論議さ
れたが、非営利スポーツ施設に限定し、あるいは特別扱いする理由に乏しい等の難点が
あり、裁判所の動向が固まるまで法改正が見送られていた。
(125) BVerwGE 79, 254；BVerwG NJW 1989, 1291.
(126) BGHZ 111, 63.
(127) OLG Koblenz, NVwZ 1993, 925.
(128) BT-Drs. 12/7425, 85 ff. (Artikel 2, §3).
206
明治大学　法律論叢 87巻 6号：責了 book.tex page207 2015/03/10 11:44
ドイツ環境法における予防原則（その 4）（松村）
遺伝子工学法が善良な専門的実践（同法 16条 b-1項 a-2号、同 2項、同 3項）に
対する配慮義務の遵守は、民法典 906条の適用上、経済的受容性があるとみなさ
れる法律効果を付与する（同法 36条 a-2項）。
連邦イミッシオン防止法は技術水準を相隣関係上の妨害排除請求権の制限を技
術水準に結びつける。即ち、技術水準の適用はリスク配慮を目的とする要認可施設
設置者の基本的義務の一内容であり（5条 1項 2号）、設置認可・操業認可の前提
条件でもあるが、右認可が取消せなくなった状態では、施設操業禁止請求を認め
ず、妨害排除措置請求（例えば、排出低減措置等(129)）のみを認め、かつ、妨害排
除措置が技術水準に照らして実施可能でないか、または経済的受容性がない場合に
は損害賠償請求に限る（同法 14条。類例として、水管理法 16条 1項、遺伝子工
学法 23条）。
b．因果関係推定規定の適用除外
環境責任法は「特別の操業上の特別の義務を遵守している場合」を因果関係推
定規定の適用除外事由とする（同法 6条 2項）。右操業上の義務は環境影響の防止
を目的とする行政法上の許認可から生じる義務をいい（同 3項）、許認可の根拠法
（連邦イミッシオン防止法等）に定める技術標準を内容とする基本的義務を含むと
解される。
c．瑕疵担保・欠陥責任の適用除外
環境法領域ではないが、「一般的に承認された技術規程」の遵守に瑕疵担保責任
排除効果を付与する例（VOB/B, 13条 1項(130)）、「科学・技術水準」遵守を損害
賠償に関する欠陥責任適用除外事由とする例（製造物責任法 1条 2項 5号(131)）が
ある。
2　解釈論としての法律効果（間接的効果）
技術標準それ自体は法規範ではないが、技術標準に対する配慮と含む基本的義務
は技術的、科学的に基礎づけられた経験則に由来する事故・リスクの防止、低減に
(129) Jarass(BImSchG, 9. Aufl.), 346.
(130) 技術水準、科学・技術水準、最新技術等の技術標準は、特約がなければ実務上の基準に
はならない（Leinemann(VOB/B), 249 ff.）。
(131) 同号による損害賠償責任と不法行為責任の比較について、後者が厳しいとする解釈、逆の
解釈および同等とする解釈論につき、Oechsler, J., 1 ProdHaftG, in:Staudinger-BGB
826–929;ProdHaftG, 384 ff. (2009).
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向けた行動準則として機能し得る。それ故、技術標準の遵守・不遵守に対して法律
効果が明示的に規定されていなくても、解釈論として、過失(132)、因果関係、欠
陥(133)、瑕疵等の判断に際して斟酌要素の一つと評価される等、私法上一定の法
律効果が与えられる場合がある。
過失との関連では、水管理法上の基本的義務は個々の農業者の一般的注意義務の
根拠となるので(134)、基本的義務の不遵守が過失判断の要素の一つとして斟酌さ
れることが考えられる(135)。民法典 1994年改正前の段階で、施設周辺地域の環
境濃度がTA-Luftに定める値を下回っていた場合における因果関係と非本質性の
判断（民法典 906条）、TA-Luft上の排出限界値を超える場合における排出起因損
害の賠償責任における因果関係（民法典 823条）につき証明軽減を肯定する連邦
私法裁判所の先例があり（前記）、後者は因果関係の証明につき、原告が排出限界
値を超える排出に起因する旨を主張・立証する場合に原告側の証明軽減を導く。こ
のような形での証明軽減とその範囲での証明責任転換あるいは損害に関する裁判
所による自由裁量規定（民訴法 287条。わが国の民訴法 248条に類する）の適用
等の間接的法律効果は学説もこれを支持する(136)。
3　予防原則と公法・私法調和化論
公法・私法調和化論は予防原則の固有、かつ、必須の法律効果とはいえないが、
特に、予防原則の領域で、リスク管理水準の高度化を誘導する意義を認めることが
できる（例えば、連邦イミッシオン防止法上の施設設置・操業者の基本的義務の一
内容としての技術水準は危険防御規定（5条 1項 1号）には規定されず、リスク配
(132) Scha¨fer(Verwendung von Energie), 136；Lu¨kes, R., Die Bedeutung der
sognannten Regeln der Technik fu¨r die Schadensersatzpflicht von
Versorgungsunternehmenen, in：Vero¨ffentlichungen des Instituts fu¨r
Energierecht an der Universita¨t zu Ko¨ln, Heft 23/24, 42 ff. (1968)；
Klingmu¨ller(Technischer Fortschritt), 123；Balke, UTR Bd. 86, 25.
(133) Balke, UTR Bd. 86, 25.
(134) Gieseke/Wiedemann/Czychowski, WHG, §1a, Rdnr. 15；v. Mutius, Umweltschutz
und Landwirtschaft, AgrarR 1985, 1, Beil. Ⅱ, 11(13).
(135) v. Mutius, AgrarR 1985, 1, Beil. Ⅱ, 11(13)；Stemmler, NuR 1991, 367；Reiff, P.,
Die haftungs-und versicherungsrechtliche Bedeutung technischer Regeln, UTR
86, 160 ff. (2006).
(136) Walter, C., Anmerkung zur BGHZ 70, 102, NJW 1978, 1158；Hager, J., Der
Kupolofenfall, Jura 1991, 304；Schmidt/Kahl, 7. Aufl., 10.椿寿夫・右近健男『注
釈ドイツ不当利得・不法行為法』68頁（1990年）。
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慮規定（同項 2号）に限って規定されている）。
予防原則は高い水準のリスク管理を目指す。技術標準との関係でいえば、「一般
的に承認された技術規程」について主観説（通説）によれば、技術水準、科学・技
術水準を含む三つの技術水準の区分基準は危険防御とリスク配慮のそれと一致す
るわけではないが、予防原則は「一般的に承認された技術規程」より「技術水準」、
「技術水準」より「科学・技術水準」ベースのリスク管理を指向する。しかし、高
度の技術標準（技術水準または科学・技術水準）ベースで具体化されたリスク管理
規制が遵守されているにもかかわらず、結果的に損害発生の充分な蓋然性が認めら
れるようになり、または現に損害発生に到ることもあり得る。何故ならば、技術水
準あるいは科学・技術水準ベースのリスク管理規制は必ずしも充分に実効性の確証
があるとはいえない技術の導入を義務づけることもあるから、結果的に実効性が低
いか、あるいは当初予期されたリスク低減効果を伴わなわないリスクをも内包する
からである。このような場合を想定すると、基本的義務論は技術と科学・生活経験
上の知見の進歩に対する動態性よって、基本権保護義務論は公法上の管理水準の高
度化義務によって、損害発生を事前に防止する機能を持つし、一方、公法・私法調
和化論は先端的技術の導入を指向する公法上のリスク管理と、これに伴う私法上の
責任関係（基本的義務者の自己責任か、残余リスクと評価するか）の調整的機能を
もつ。
一般論としていえば、公法・私法調和化論は、結果として私法上の責任の判断基
準を緩和する方向では評価できず（例えば、リスク管理の観点からみた公法上の規
制水準が私法上の責任の判断基準より緩やかな領域では公法上の規制遵守に私法
上の責任の軽減効果を付与することは相当でない）、公法・私法調和化論が意味を
もつのは逆の場合である。それ故、傾向としては、リスク管理水準が相対的に低い
一般的に承認された技術規程レベルでは不遵守に対する制裁（注意義務違反の推
定、犯罪刑事の構成要件への組み込み等）と位置づけられるに対して、リスク管理
水準が相対的に高い技術水準ないし、科学・技術水準レベルでは遵守に対する適法
性推定の形で、予防原則ベースのリスク管理を誘導する機能を与えられる。
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第五章　小括：危険防御と予防原則
ドイツ法上の予防原則は環境法領域に限らず全法領域で適用される国家機関の
行動準則であるが、環境法領域では環境法生成過程で古典的危険防御によるリスク
管理を拡大する目的で学説、判例によって確立された。
危険防御と比較すると、予防原則は、国家が（想定被害者の）基本権を保護する
目的で（被干渉者＝想定加害者）の基本権に対して干渉する、所謂「干渉による保
護」の 3角関係において、損害発生後の対応ではなく、損害発生前にその発生抑
制・低減を図る点では共通するが、①リスク管理の面では、危険防御が 2段階のリ
スク管理方式（危険・残余リスク）であるに対して、予防原則では 3段階のリスク
管理方式（危険・リスク配慮・残余リスク）であること、②保護法益の面では伝統
的保護法益のほか環境自体を含むこと（この点は環境法領域に固有である）、③機
能面では、危険防御は古典的警察・秩序法上の一般的授権条項を根拠とする行政レ
ベルのリスク管理であるに対し（但し、法律の留保を要しないという意味ではな
く、1970年前後の環境法生成時期に、既に、19世紀に遡る警察・秩序法上の一般
的授権規定が存在したために、その射程範囲では個別法による特別の授権を要しな
かったという限定的な意味にとどまる）、予防原則は、行政レベルでも機能するも
のの、一義的には立法レベルで機能すること、④射程範囲の面では、危険防御は伝
統的保護法益に対する損害発生の危険またはその疑いが認められる段階を射程と
するに対して、予防原則はⓐ損害発生防止のほかその前段階（不利益、負荷等）、
ⓑ損害発生の充分な蓋然性の条件の前段階、およびⓒ時間的・空間的緊迫性の条件
の前段階のリスク管理を含むこと、⑤法律効果の面では、危険の存在を基礎とする
危険防御が国家に対して拘束的に作用し、基本権保護義務の射程に属するに対し
て、予防原則は国家にとって裁量的領域であること、の 5点で明確な違いがある。
（明治大学元専任教授）
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